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内容摘要 
 
当前，对于假想防卫的性质以及假想防卫人应承担的刑事责任的研究仍存在
于理论和实务界中，法律并没有赋予其明确的规定，因此如何对假想防卫人进行
归责产生了许多不同的学说观点。 
本文基于三阶层犯罪体系，主要研究探讨假想防卫的性质、错误类型及刑事
责任，并进一步认定有关假想防卫过当的责任，以期明确其责任及归责理由，使
假想防卫人承担与其行为相适应的刑事责任。本文认为，假想防卫在构成上，是
基于对不法侵害的误认和相应防卫意识的产生，前者是假想防卫认定上的核心问
题，即涉及到行为人的错误认识。对假想防卫错误性质的理解存在众多观点，本
文依据假想防卫的实质内容认为其性质上属于一种独立的错误。进而，在刑事责
任上基本赞同法律效果的限制责任理论的观点，排除假想防卫人的故意刑责，而
非难援用的罪责理论在对过失刑责的认定上提出了更具体的判断要素及其体系
地位。所以，假想防卫人一般不成立故意犯，并考虑能否构成过失犯。当其涉及
到过当行为时，则产生假想防卫过当的概念。此时的行为关系到两个阶段的判断，
故更具复杂性。因此，本文将假想防卫过当进行类型和责任的分类，以探讨不同
情形下其刑事责任的承担及限制问题。 
 
关键词： 假想防卫及其过当；错误类型；刑事责任 
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ABSTRACT 
 
At present, the research for the nature of putative self-defense and its criminal 
responsibility still exist in theory and practice. The law does not give clear rules, so 
many different views are brought out to describe how to deal with it. 
This article based on the three-level criminal system. The main research is about 
the character, error types and criminal responsibility of putative self-defense. 
Furthermore, it explains the responsibility of excessive putative self-defense. So it 
makes the responsibility with its grounds more clear. And the criminal responsibility 
can be properly adapted to people who have such behavior. This article agrees that 
putative self-defense is based on the misidentification of unlawful infringement and 
defense consciousness. Among that, the former is the core problem, which relates to 
the cognition error of doers. There are many viewpoints on the error of putative 
self-defense. According to the substance of putative self-defense, it belongs to the 
independent error. Then talking about the criminal responsibility, it basically agrees 
with the limited liability theory of legal effect. As to the negligence responsibility, 
“die vorwurfverweisende Schuldtheorie” provided by professor Xu gives a more 
concrete element to judge and clear its system status. So the putative defender usually 
does not intentional, then to consider whether it constitutes a negligent crime. When it 
comes to excessive behavior, produce the concept of excessive putative self-defense. 
This behavior is related to the two stages of the judgment, so it has more complexity. 
Therefore, this article will classify it over defense type and responsibility, to explore 
the criminal responsibility of excessive putative self-defense and its restrictions of 
punishment under different circumstances. 
 
Key Words: Putative Self-Defense with Its Excess; Error Type; Criminal 
Responsibility 
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前  言 
 
防卫行为是人类在社会生活中的一大本能，立法者对防卫行为予以法律的确
认，并规定防卫行为的合法性界限，使得规定界限内的防卫行为在道德和法律上
均具有正当性。因此，在防卫权范围内的行为属于正当防卫，法律将其确定为积
极保护法益的正当行为。而假想防卫是客观上欠缺正当性要求的起因条件，即缺
乏现实的不法侵害，行为人却认为这种侵害存在，进而实施了其自认为是正当的
防卫行为，并造成他人损害的结果。另外，就像正当防卫会因行为超出必要的防
卫限度而构成防卫过当一样，假想防卫也可能出现过当的情形，即行为人在误认
不法侵害的同时，就算存在正当防卫空间，其行为在客观上也明显超过防卫限度，
即产生假想防卫过当的问题。 
法律上，我国刑法条文对正当防卫和防卫过当的定义和刑事责任都有明确的
规定，但并没有直接关涉假想防卫和假想防卫过当的规定；理论上，关于假想防
卫的理论观点众多，但由于假想防卫涉及到错误、故意、过当行为等一系列理论，
对于假想防卫的概念、范围、错误类型、法律效果的处理均存在争议；实务上，
对于一个案件是否构成假想防卫或假想防卫过当，以及若构成假想防卫及其过当
应如何处罚，仍然没有统一的认定。因此，很有必要对二者进行全面深入的研究。 
基于以上原因，本文试图在理清假想防卫及其过当的概念内涵的基础上，对
假想防卫及其过当情形应承担的刑事责任，以及责任承担的依据进行阐释说明，
以期能够在理论上形成充实有据的观点，在实务中顺利解决假想防卫相关的定罪
量刑。 
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第一章  假想防卫概述 
 
第一节  问题意识 
 
一、与假想防卫相关的理论问题 
正当防卫的起因即存在紧急的不法侵害，而当实际上并无不法侵害，行为人
却误认为存在不法侵害并予以反击时，即产生假想防卫问题。正当防卫作为最典
型的违法阻却事由，法律明确规定行为人不负刑事责任。那么在行为人对这种违
法阻却事由的构成前提存在错误认识的场合，即假想防卫情形下，行为人的刑事
责任如何，是构成故意犯，还是成立过失犯，亦或者不负刑事责任呢？ 
除了对假想防卫人最终应承担何种刑事责任存在争议外，假想防卫本身也涉
及到非常多的刑法基础理论。如在最基本的犯罪阶层理论问题上，讨论假想防卫
应当基于二阶层理论还是三阶层理论？站在不同的犯罪阶层理论上，探讨假想防
卫的性质和刑事责任时，其具体判断理由和繁易程度均有不同。又如认定阻却违
法事由时，防卫意识这一主观要素是否必须存在？关于防卫意识这一要素，其在
正当防卫中尚存在必要与不要之争，那么，在假想防卫场合，客观上已经欠缺了
构成正当防卫的成立前提之一，对于防卫意识这一主观要素仍需要进行探讨。再
如假想防卫这种正当化事实前提的错误在错误论上的定位如何？假想防卫最突
出的特点即其误认不法侵害这一认识错误，在错误论中，行为人所构成的不同错
误类型将直接影响其刑事责任，因此这种认识错误应当属于何种类型，对于认定
行为人的刑事责任至关重要。犯罪阶层理论的选择、防卫意识的存否、违法阻却
事由之事实前提错误的定位，这些难以处理的理论问题都与假想防卫有关，这就
使得假想防卫问题更不易解决。 
为合理认定假想防卫的刑事责任，必须先解决其相关的理论争议问题。明晰
假想防卫的范围、性质，探讨假想防卫主观防卫意识的有无与客观误认不法侵害
的判断，分析不同的学说观点对于假想防卫归责的根据和理由。以期合理确定假
想防卫最终的刑事责任，并形成有理有据的判断过程。 
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二、对犯罪阶层理论的选择 
针对探讨假想防卫所提出的众多基础理论问题，本文首先将对探讨范围进行
一定的限定。对于多数情况下要判断一般的行为是否构成犯罪，二阶层犯罪理论
与三阶层犯罪理论虽然在评价行为方式要件上有所不同，但二者得出的结果原则
上都是相同的，而尤其具有差异的就是阻却违法事由错误的问题。①因此，基于
何种犯罪阶层来讨论假想防卫，与其最终刑事责任的认定过程和结论有密切的联
系。为能够在细节上对假想防卫问题进行分析研究，故需要首先明确研究范围，
确定犯罪审查体系。 
（一）对二阶层犯罪理论的否定 
根据二阶层犯罪理论，犯罪成立的要素仅由不法与罪责构成，将三阶层中区
分对待的构成要件该当性与违法性合成为“不法构成要件该当性”，将二者视为
一个整体，而不区分各自独立的层次，内容上由积极的和消极的构成要件要素组
成。在合成的不法要件中，除了构成要件该当性与违法性之外，还需要考量阻却
违法事由，即判断不存在违法阻却事由。二阶层犯罪理论中即将此称为消极的构
成要件要素。以此形成不法构成要件该当性的完整形式，具体的二阶层审查体系
如下：② 
 
假想防卫问题中，若依二阶层犯罪理论，在第一阶层判断上，行为人的行为
客观上符合犯罪构成要件，主观上自认为对犯罪事实有认识，即满足积极要素的
要求。但是在消极要素方面，二阶层理论要求行为人的故意应包括对欠缺阻却违
法事由的认识，而假想防卫人主观上并没有认识到不存在阻却违法事由，所以假
想防卫人欠缺二阶层中构成故意应当具备的全部认识要素。由于假想防卫人主观
                                                 
① 张丽卿.刑法总则理论与运用（第 4 版）[M].台北:五南图书出版股份有限公司,2011.89. 
② 同上，第 87 页。 
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上缺乏对无阻却违法事由的认识，即欠缺故意，行为人的行为就不满足不法构成
要件阶层所要求的全部要素，直接在不法构成要件层面排除了故意犯的成立。 
基于二阶层犯罪审查体系提出了负面构成要件理论，台湾学者黄荣坚教授即
是其支持者，他认为行为人的故意，除了必须对于该当于全部犯罪构成要件之事
实的认知以外，也包括对于事实上欠缺阻却违法事由的认知，因此假想防卫中，
由于行为人并不知道事实上并没有阻却不法的事由，所以行为欠缺故意。①负面
构成要件理论为假想防卫的解决提供了简单顺利的解决方式，却必然模糊有关犯
罪阶层中存在的许多问题。 
二阶层理论最基本的观点即认为犯罪构成要件该当性和所谓违法性在法律
上的性质是完全一样的②，将二者合并为一个整体来评价犯罪的不法内涵。但是
正由于此种立场，使得其忽略了二者在性质意义、功能内容以及判断依据上的差
异。③具体到假想防卫问题上，行为人符合成立故意的积极要素，但因发生阻却
违法事由的认识错误，使其不满足二阶层所要求的全部主观要件，欠缺消极的构
成要件要素，故排除故意的成立。那么，在二阶层理论中，将是否构成犯罪的事
实评价和是否阻却违法的价值评价如何置于同一层级是问题之一；行为人所产生
的这种认识错误又属于何种性质是问题之二。所以本文认为二阶层犯罪审查体系
虽然能够顺利的得出假想防卫刑事责任的结果，但是，其并不能合理说明假想防
卫的实质问题，故并不在二阶层犯罪体系上进行讨论。 
（二）对三阶层犯罪理论的采纳 
三阶层犯罪审查体系将犯罪的成立区分构成要件该当、违法性、罪责三大要
素，其理论架构如下：④ 
                                                 
① 黄荣坚.基础刑法学（上）[M].台北:元照出版有限公司,2012.246. 
② 同上，第 114 页。 
③ 陈兴良.教义刑法学[M].北京:中国人民大学出版社,2010.347-349. 
④ 张丽卿.刑法总则理论与运用（第 4 版）[M].台北:五南图书出版股份有限公司,2011.86. 
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因此，犯罪的成立需要接受三个阶层的考量，即行为的构成要件该当性，行
为的违法性以及处理责任能力、责任形态、不法意识及期待可能性等的罪责阶层。
构成要件该当性和违法性依次判断行为人是否实现了法律所不容许的法益侵害，
其中构成要件以分则条文为中心，在事实上判断行为人是否实现了法律所禁止的
侵害行为；违法性则处理阻却违法事由，审查是否有情况能排除行为的违法性。
在这两个层次中，都需要对客观与主观要素进行审查。构成要件该当性阶层中的
主观构成要件主要审查行为人认识并期待犯罪事实实现的故意或者应当认识却
没有认识的过失，同时，在违法性阶层也要考察主观阻却违法要素。 
三阶层将二阶层审查体系合并论述的不法阶层划分两个层次，在不同的层次
对分析犯罪成立和违法的不同问题。将假想防卫依托于三阶层犯罪审查体系之下
进行讨论，首先明确假想防卫在事实判断上的客观行为和主观心理，即在构成要
件该当性阶层进行审查。而后集中讨论在违法性阶层上，其客观和主观上如何不
构成阻却违法事由，最后在罪责阶层上认定行为人的不法意识等责任要素的存
否。另由于假想防卫涉及认识错误问题，基于这两个阶层不同的审查内容，其错
误性质归属也便于讨论。 
因此本文将基于三阶层审查体系，在划分不法内容的基础上，进一步探讨假
想防卫可能的法律问题。对假想防卫的构成要素，其客观不法侵害存在与否如何
判断，主观上对不法侵害的认识、是否存在防卫意识，即假想防卫人主观故意如
何确定，以及对于假想防卫的这种认识错误的性质如何评价等问题，因会直接影
响到假想防卫人的刑事责任，将作为对假想防卫进一步探讨的焦点。 
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第二节  假想防卫的概念及成立要件 
 
一、假想防卫的概念和范围 
假想防卫，是行为人误认正当防卫前提要件之不法侵害，即将客观上并不存
在的不法侵害误认为有该事实的存在，进而予以防卫并导致他人无辜损害的情
形。假想防卫作为一种缺乏正当防卫前提要件的形态出现，它恰好是主观和客观、
动机和效果处于矛盾的状态，行为人在主客观认识上的矛盾，导致其防卫意识的
产生发生矛盾，最终实施具有危害性的行为。由于多种矛盾的牵连性，使其在概
念和范围形成了不一致的见解。 
（一）我国学界对假想防卫的界定 
1、狭义说。①认为假想防卫是指行为人由于自身的认识错误，对事实上并无
不法侵害行为的情况产生误认，又错误地实行了对抗该侵害行为的正当防卫，并
造成他人损害的情形。因此，狭义说对于假想防卫的界定仅限于现实中是否存在
真正的不法侵害，防卫人对这种不法侵害的存否有一定的认识错误，这一种情况。 
2、区分说。其中又有多种观点，有的认为具体存在两种情况：不法侵害的
错误和防卫对象的错误②；有同样区分为两种情形的学者，则认为假想防卫应当
包括不法侵害错误，和正当防卫过程中的防卫打击错误；③也有主张区分三种情
形的：无侵害前提的假想防卫、无不法侵害前提的假想防卫以及对象错误的假想
防卫；④更有学者提出假想防卫应有四种情形：无侵害前提的、无不法侵害前提
的、无正在进行的不法侵害前提的和对象错误的假想防卫。⑤ 
3、广义说。⑥该观点认为，假想防卫应当依据防卫者发生的认识错误性质，
具体分为：（1）对事的假想防卫，这一点与狭义上的概念定义相同，属于对不法
侵害认识错误的假想防卫；（2）对时的假想防卫，其中时间上除了在事后进行防
卫之外，还有事前的假想防卫；（3）对人的假想防卫，即在防卫对象上发生认识
错误。 
                                                 
① 陈兴良.正当防卫论（第 2 版）[M].北京:中国人民大学出版社,2006.148-149. 
② 张明楷.犯罪论原理[M].武汉:武汉大学出版社,1991.323-326. 
③ 李运才.假想防卫的司法认定[J].国家检察官学报,2013,21(6):100-104. 
④ 马克昌.犯罪通论[M].武汉:武汉大学出版社,1991.698-699. 
⑤ 王者香.析假想防卫[J].法学,1984,(8):23. 
⑥ 姜伟.正当防卫[M].北京:法律出版社,1988.113-114. 
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